ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.842 RIO DE JANEIRO

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Faz-se em jogo a
constitucionalidade dos artigos 1°, 2, parte final, 3% e incisos, e 4°a 11 da
Lei Complementar n° 87, de 17 de dezembro de 1997, e 8° a 21 da Lei n®
2.869, de 19 de dezembro de 1997, ambas do Estado do Rio de Janeiro.
Segundo sustenta o requerente, ao criar a Regiao Metropolitana do Rio de
Janeiro e a Microrregiao dos Lagos, as referidas normas implicaram a
usurpacgao de servigos publicos de competéncia municipal. Argui a
contrariedade aos principios democratico, federativo, da autonomia
municipal bem como as regras constitucionais alusivas as competéncias
materiais dos municipios e a proibi¢ao de intervencao dos estados nesses
entes federativos.

Quanto as preliminares, tenho que foi adequadamente articulada a
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, razao pela qual
afasto a alegacdo de inépcia da inicial. No mais, acompanho o relator no
tocante ao reconhecimento do prejuizo concernente aos artigos 12, 2°, 4% e
11 da mencionada lei complementar, ante as alteragdoes imprimidas aos
preceitos mediante as Leis Complementares estaduais n°® 97/2001 e
105/2002.

Percebe-se que os incisos do artigo 3° da lei complementar estadual
atacada versam sobre funcoes e servigos publicos de interesse comum que
serao aglutinados na Regiao Metropolitana. Alguns deles sdo tipicamente
estaduais, como a distribuicio de gas canalizado (inciso IV), outros
municipais, a exemplo da disciplina do uso do solo (inciso VII). Todavia,
o debate tem sido excessivamente centrado na questao do saneamento
basico. Ha razoes praticas e tedricas para isso.

Primeira: o saneamento basico € o tinico servigo publico econdmico
arrolado nas competéncias materiais compartilhadas entre todos os entes
federativos, estampadas nos incisos do artigo 23 da Carta de 1988. Os
demais possuem natureza social. A possibilidade de exploracao

econdmica dos servigos de saneamento, diretamente ou por delegagao,
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por meio da cobranca de tarifas e taxas, representa elemento, de natureza
politica, que explica a contenda entre os entes federativos. Tanto assim
que uma das impugnagoes dirige-se precisamente ao artigo 7° da citada
lei complementar estadual, o qual atribui ao Estado a condi¢ao de poder
concedente desse servico publico. Curiosamente, quando se trata de
saude, educacao e habitacdo — artigo 23, incisos II, V e IX, da Carta da
Reptblica —, a tendéncia verificada é oposta: busca-se ver assentada a
incompeténcia relativamente a prestacao dos servigos. O argumento
mostra-se comum principalmente no campo da satde publica e ja foi
rechacado pelo Supremo em multiplos precedentes.

Segunda: a inexisténcia de um marco regulatorio com reparticao
clara de atribui¢des nos trés niveis federativos dificulta a solucao do caso.
Nem o texto constitucional nem a Lei n® 11.445/2007 revelaram
claramente o grau de responsabilidade da Uniao, estados, Distrito Federal
e municipios. Dai as controvérsias quanto ao que cabe a cada qual,
havendo teses respeitaveis em todos os sentidos, o que se reflete no
dissenso entre os votos prolatados. Nesse ponto, nota-se a auséncia da lei
complementar federal reclamada pelo paragrafo timico do artigo 23 da
Constituicao, que poderia pacificar a discussao em termos mais amplos e
estaveis. Desnecessdrio dizer o quao vantajoso seria obter uma solugao
politica para a questao, de relevancia maior.

Terceira: a causa ganha complexidade porquanto o saneamento
basico é tradicionalmente decomposto em quatro espécies, tao
importantes quanto diferentes entre si, a saber: a) abastecimento de dgua
potavel, b) esgoto sanitario, c) limpeza urbana e manejo de residuos
solidos e d) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas. E o que
explicita o artigo 3 inciso I, da Lei n® 11.445/2007. Sao servigos publicos
que estao interligados, porque essenciais a preservacaio do meio
ambiente, a gestao racional dos recursos hidricos e ao desenvolvimento
urbano e rural, mas que expressam atividades distintas, com diversos
graus de dificuldade técnica e custo econdmico. Se é certo que a maioria
dos municipios brasileiros tem aptiddao para executar o servigo de
varri¢do de espagos publicos, 0 mesmo nao pode ser dito quanto ao
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esgotamento sanitdrio. Sobressai, entao, a dificuldade em agrupa-los em
um unico feixe de fun¢des administrativas. Mais do que isso, em razao da
realidade brasileira multifaria, ndo é singela a tarefa de discernir um
critério abstrato para fixar as competéncias materiais e legislativas,
exatamente o que se reclama do Supremo na espécie.

Quarta: no tocante as estruturas voltadas a distribuicao de agua
potavel e coleta de esgoto, prevalece a Optica de que se cuida de
monopodlio natural. A respeito do conceito, esclarece a doutrina

especializada:

Uma industria € um monopolio natural quando uma s6
empresa consegue ofertar um bem ou servico a um mercado
inteiro a um custo menor do que duas ou mais empresas. (...)
Um exemplo de monopolio natural estd na distribuicdo de
agua. Para levar 4gua aos moradores de uma cidade, uma
empresa precisa construir uma rede de tubulagoes. Se duas ou
mais empresas competissem na prestacao desse servigo, cada
empresa teria que pagar o custo fixo da construcao da rede.
Assim, o custo total médio da dgua € menor se uma sé empresa
supre o mercado. (N. Gregory Mankiw, Introdugio a economia,

32, Ed., 2005, p. 316).

No exercicio da competéncia comum em termos de satde, pode-se
vislumbrar a existéncia de hospitais publicos federais, municipais e
estaduais trabalhando lado a lado, mas isso nao ocorre com as estruturas
de saneamento basico. Os custos de implantacido e manutencdo deste
ultimo servigo mostram-se tao elevados, que maior eficiéncia econdmica
sera obtida com a designacao de um unico prestador. Nesse aspecto, é
preciso levar em conta os objetivos principais do servico publico em
debate: universalizacao da cobertura e modicidade tarifaria — esta ultima
pressuposto essencial para que os individuos economicamente
desfavorecidos a ele tenham acesso.

Em sintese, hd o envolvimento de aspectos politicos, juridicos e

técnicos, o que torna o papel do Supremo especialmente sensivel e
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complexo. Por isso, comeg¢o examinando a questao do saneamento basico.
Posteriormente, analisarei o alcance do artigo 25, § 39, da Carta de 1988.

Se interpretada de modo literal, a Constitui¢ao indica que os trés
entes federativos estdo igualmente habilitados a prestacao do servigo
publico de saneamento basico. Essa conclusao nao se adéqua a realidade,
pois, como visto, certas espécies do servio de saneamento
consubstanciam monopodlio natural, dai a inviabilidade de conceber a
prestagao ou delegacao simultanea por mais de um ente. A solugao nao
atende a racionalidade do sistema juridico. A interpretacdo do texto
constitucional nao pode descurar das consequéncias praticas dela
resultantes. Incumbe ao Supremo evitar nova guerra federativa, que
claramente prejudicaria os objetivos da Carta Federal concernentes ao
servico de saneamento basico.

Na auséncia de defini¢ao constitucional apta a delimitar o alcance de
atuacao de cada ente, o que seria desejavel, bem como de lei
complementar federal com o mesmo propodsito, cumpre recorrer aos
parametros tradicionalmente empregados pelo Tribunal para resolver tais
conflitos federativos. Deve-se observar o denominado critério da
preponderancia do interesse, que se traduz na ideia de se reconhecer a
competéncia municipal quando estd em jogo o interesse local, a estadual
nas matérias de interesse regional e federal nas atividades de interesse
geral ou nacional. No julgamento da Acao Cautelar n® 1.255, o ministro
Celso de Mello consignou:

Vé-se, portanto, considerada a reparti¢ao constitucional de
competéncias em matéria ambiental, que, na eventualidade de
surgir conflito entre as pessoas politicas no desempenho de
atribui¢oes que lhes sejam comuns - como sucederia, p. ex., no
exercicio da competéncia material a que aludem os incisos VI e
VII do art. 23 da Constituigao -, tal situagao de antagonismo
resolver-se-4 mediante aplicacdo do critério da preponderancia
do interesse e, quando tal for possivel, pela utilizacdo do
critério da cooperacdo entre as entidades integrantes da
Federacao (...)
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Definir o que fica no interesse local, regional ou geral é tarefa
complexa, que nao encontra resposta imediata no ordenamento juridico.
Sao conceitos indeterminados, cujo preenchimento depende da analise
das circunstancias concretas subjacentes ao caso e a realidade do pais.
Nao seria estranho que servigos hoje considerados de interesse local
sejam, amanha, tidos como de interesse geral, e vice-versa.

Surge evidente que os servicos de distribuigao de agua potavel pela
via canalizada e a coleta de esgoto possuem fei¢ao regional, talvez até
mesmo geral. Nao é demasia salientar a importancia do saneamento
basico para a protegao do meio ambiente e da sade humana. Conforme
estimado, cada real investido em saneamento resulta em vinte e dois reais
em economia de gastos com saude, significando passo essencial a
erradicagao daquilo que vem sendo pejorativamente denominado de
“doencgas de pobre”. Além disso, o despejo de esgoto sem tratamento —
normalmente em cursos de agua de titularidade estadual ou federal —
acaba por se tornar vetor de doengas que causam endemias em diversos
municipios e estados.

Ante essas razoes, o exame das atividades estampadas no artigo 39,
inciso I, alineas “a” e “b”, da Lei n® 11.445/2007 revela que transcendem o
mero interesse da populacao local, convolando-se em imperativo regional
e, quicd, nacional.

A conclusao deriva também de fatores historicos e da analise
econdmica. Sob o primeiro angulo, sabe-se que, a partir da década de 70,
optou-se pela criagao do Plano Nacional de Saneamento Basico — Planasa,
mediante o qual veio a ser incentivada a criagao de empresas publicas e
sociedades de economia mista estaduais para o desenvolvimento dos
citados servigos de saneamento basico. A instalagao das redes foi efetuada
com financiamento do Banco Nacional de Habitacao, entidade publica
federal, por intermédio do Fundo de Investimento em Saneamento —
FISAME. Nesse periodo, ocorreu a maior expansao das redes brasileiras.
A experiéncia municipalista, segundo Vinicius Marques de Carvalho,
acabou marcada pelas seguintes caracteristicas:
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A predominancia de solugdes domiciliares, as poucas
captagoes, a deficiéncia operacional, a defasagem tecnologica, o
nao atendimento de parcelas significativas da populagao e,
principalmente, o processo de wurbanizacdo desenfreado
incentivaram a busca de solu¢des que extravasassem o ambito
municipal. (O direito do saneamento bisico, 2010, p. 110)

Assentar a atribuigao originaria dos municipios resultaria no risco de
retrocesso, sob diversos enfoques. Antes de tudo, porque o modelo de
gestao estadual é o mais bem-sucedido no setor ao longo da historia do
Brasil. Depois, porquanto a dptica traria riscos juridicos a um modelo ja
consolidado. Dizer do interesse local para a prestacao dos servigos de
coleta de esgoto e distribuicao de dgua encanada seria presumir que os
municipios poderiam optar por novas delega¢des ou execugao direta do
servigo e, dessa forma, fracionar a infraestrutura ja existente, gerando
ineficiéncia e custos adicionais, como aconteceu com o Municipio de
Niterdi no caso em andlise.

Além disso, argumentos de analise econdomica do Direito, colhidos
do trabalho de Carlos Emmanuel Joppert Raggazo (Regulagio juridica,
racionalidade economica e saneamento bdsico, 2011, pp. 357-8), apontam ser a
solucao regional a mais adequada. Segundo o autor, a regionalizacao do
saneamento bdsico permite a obtencao de ganhos decorrentes da
economia de escala, reducao dos custos atrelados a internalizacao dos
prejuizos causados ao meio ambiente e demais externalidades resultantes
da atividade, melhoria na coordenacao com os orgaos regulatdrios e,
ainda, a possibilidade de realizacdo de subsidio cruzado intrarregional,
de modo que municipios superavitdrios possam contribuir para o
equilibrio de tarifa ou taxa nos deficitarios.

Ainda segundo Carlos Emmanuel, o sistema comeca a ficar
economicamente vidvel quando alcanga base de consumidores superior a
150 mil habitantes, ocorrendo ganhos de escala até a marca dos 500 mil
habitantes. Esse problema € especialmente grave no Brasil, onde se

verificou uma explosao no numero de municipios nos ultimos vinte anos.
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Conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
somente 225 municipios brasileiros possuem populagdo superior a cem
mil habitantes, em um universo que compreende 5.561 entes. E dizer: na
quadra atual, pouco mais de 4% dos municipios brasileiros possui
condicoes de prestar o servio de saneamento basico de modo
sustentavel.

Nao subsiste a afirmacao de que o servico de saneamento se
assemelha ao de distribuicao de gas canalizado e de que, para esse
ultimo, o constituinte origindrio teria feito a ressalva do artigo 25, § 2°, da
Carta Federal. Os servigos sao muito diferentes. O primeiro volta-se ao
suprimento de demandas energéticas, as quais, inclusive, podem ser
substituidas por outras fontes. O segundo é um monopdlio natural, que
demanda altissimo investimento para implantacdo, com grande
importancia para a concretizacdo de varios direitos fundamentais,
destacando-se a satde e o desenvolvimento sustentavel. A par desse
aspecto, a alegacao faz tabula rasa do § 1° do artigo 25, no que reserva aos
estados as competéncias remanescentes. Se todas essas competéncias se
limitassem ao dispositivo do § 2°, a norma seria despida de qualquer
serventia pratica.

o
7

Em sintese, entendo que os servigos listados no artigo 3¢, inciso II, da
lei impugnada sao de atribuicio estadual, e ndao municipal, por
ostentarem nitido interesse regional. Os versados no artigo 3° inciso I,
alineas “c” e “d”, da Lei n° 11.445/2007 revelam atividades de interesse
local e, por isso, devem ser executados pelos municipios. Penso que,
dessa forma, ficam adequadamente contemplados os papéis desses dois
entes federativos no modelo cooperativo do artigo 23 da Lei Maior. Cabe
a Uniao fomentar e articular diretrizes para o desenvolvimento do setor, a
teor do artigo 21, inciso XX, da Carta Federal.

Com a explicitacao, retorno a questao central veiculada nesta acao
direta. Consiste em saber se o Estado pode assumir o controle de servigos
publicos de atribui¢do municipal por intermédio da criacao das regides
metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes, valendo-se da
prerrogativa prevista no artigo 25, § 3%, da Lei Maior. A resposta ¢é
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desenganadamente negativa. Contudo, conforme assentei, os servigos de
distribuicdo de dgua canalizada e esgotamento sanitdrio possuem
natureza regional e, como tais, devem ser geridos e implementados pelos
estados. Entao, ao criar a Regiao Metropolitana, com base na citada
disposigao constitucional, o Estado do Rio de Janeiro meramente integrou
os municipios a esfera de planejamento e execugao de um servigo publico
do qual ja era titular, com vistas a prestacao integrada, o que é desejavel e
salutar.

Seguindo essa linha de raciocinio, verifica-se ndo estar em jogo a
autonomia federativa dos municipios, no que nao foi alcancada pelo
diploma atacado. O conceito de autonomia federativa nao pode ser
interpretado de modo estanque, dissociado das demais regras e
principios constitucionais. O texto da Carta, a um sé tempo, fundamenta-
o e limita-o.

As constituicdes consagram valores antagoOnicos e sao redigidas
mediante o emprego de dispositivos com baixa densidade normativa, o
que decorre da necessidade de viabilizar o acordo politico abrangente
que lhes da substrato. Logo, € natural que incumba a Corte constitucional
aparar as arestas e buscar, a luz da quadra vivida, emprestar-lhes
concretude. Nessa tarefa, nenhum principio pode ser interpretado de
modo absoluto, como bem indica a jurisprudéncia do Supremo. Essa
logica abrange também o principio federativo e a autonomia municipal.

Apenas para deixar claro o entendimento que adoto, consigno que o
voto do ministro Gilmar Mendes ¢ adequado para a generalidade das
situagOes. Se for necessario integrar o transporte pubico na regiao
metropolitana, por exemplo, os municipios devem ter voz no processo
decisdrio. No caso da coleta de residuos sélidos, cabe igual solugao. Com
isso, digo que o artigo 25, § 3° da Carta de 1988 nao representa
autorizagao para que o Estado “avoque” competéncias locais segundo
livre escolha. O constituinte originario foi explicito ao admitir que o
estado passe a integrar a organizacao, o planejamento e a execugao de
fungoes publicas de interesse comum. O texto permite a integracao, e nao

avocagao ou encampacao. Também ndo viabiliza que a titularidade de
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servigos publicos considerados municipais seja transferida aos estados,
para que estes os explorem diretamente ou por meio de delegacdo a
iniciativa privada. Tampouco consente que a eficacia das decisoes
colegiadas relativas a esses servigos fiquem submetidas a referendo final
dos oOrgaos politicos estaduais, como o Governador ou a Assembleia
Legislativa. Essa € a interpretacdo que se depreende da propria
literalidade do texto constitucional.

Por outro lado, se atendidos os pressupostos faticos e juridicos do
artigo 25, § 3%, da Carta da Republica, e o estado se propode a adotar o
modelo regional para a realizagao de fungdes publicas, é natural que a
estrutura de gestdao deva ser coletiva. O poder de veto atribuido ao
Governador e a Assembleia Legislativa pela Lei Complementar estadual
n® 87/97 cria inequivoco desequilibrio federativo. O que hd, com as
regides metropolitanas, é uma relativizagao das autonomias dos entes
federativos, em favor da cooperacdao e do alcance de finalidades mais
importantes, como o atendimento aos principios de eficiéncia,
modicidade tarifdria e universalizacao dos servigos publicos.

Concluo que a lei complementar contestada nao implicou subtrair
dos municipios que compdem a Regiao Metropolitana e a Microrregiao
dos Lagos a gestao plena sobre os servigos atrelados ao saneamento
localmente prestados. Ao contrario, reconheceu-os como detentores de
legitimos interesses no modo como serao executados pelo Estado ou por
delegacao deste. Ao fazé-lo, todavia, o Estado do Rio de Janeiro nao
estava autorizado a criar modelo que lhe possibilite assumir o controle
dos servigos comuns de modo unilateral. Tanto a literalidade quanto a
teleologia do artigo 25, § 3%, da Carta Federal indicam que a regiao
metropolitana, as microrregides e as aglomera¢des urbanas sao um
esforgo cooperativo.

Ante o quadro, conheco parcialmente do pedido e, nesse ponto,
julgo-o em parte procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos
artigos 4°, § 2% no tocante a expressao “condicionada a sua ratificagao
pelo Governador do Estado”, e 5% inciso I, relativamente a clausula “a ser
submetido a Assembléia Legislativa”, da Lei Complementar n® 87/1997,
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do Estado do Rio de Janeiro.
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